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個人から，再び国家へ
　　 戦後日本憲法学における生存権論の批判的考察（1） 　　
辻　　　健　太
１．序論
　本稿筆者の関心は，憲法上の社会保障の権利の
規範的基礎づけ論にある。憲法上の社会保障の権
利の基礎づけを問題にするというのは，日本国憲
法に話を限定してみると，奇妙なことに思われる
かもしれない。日本国憲法は，25条にいわゆる
生存権を定めており，生存権の根拠は何かと問わ
れれば，それは25条であると答えるのが，日本
で教育を受けた者にとっては常識であろうと思わ
れるからである。
　しかし実は，生存権の規範的基礎は，それほど
自明なことではない。確かに，憲法25条は，「健
康で文化的な最低限度の生活を営む権利」と「す
べての生活部面について，社会福祉，社会保障及
び公衆衛生の向上及び増進」に努める国家の義務
を定めている。また，経済的自由権を保障した憲
法22条及び29条が「公共の福祉」による経済的
自由の制約を予定していることから，日本国憲法
は全体として福祉国家たるべきことを国に対して
命じているという理解が，判例・学説上一般的な
ものとなっている（芦部 2011：258；最大判1972
年（昭和 47）年 11 月 22 日刑集 26 巻 9 号 586 頁；
最大判 1982（昭和 57） 年 7 月 7 日民集 36 巻 7 号
1235頁）。しかし，なぜ日本国憲法が福祉国家を
命じているのかという問いに対して，「憲法にそ
う書いてあるからだ」と答えても，満足な答えと
はならない。「これでは，『彼は正直者だろうか』
という問いに，彼自身が自分のことを正直者だと
いっているから正直者だろうと答えているような
ものである」（長谷部 1998：168）。つまり，この
問いに対して憲法典の文言を援用して応えるのは
循環論法であって，日本国憲法は福祉国家を命じ
ているという命題を正当化することはできない。
日本国憲法が福祉国家を命じているか否かは，日
本国憲法に何が書き込まれているかとは独立に検
討すべき課題であり，先の循環論法を免れるため
には，憲法典の文言から離れて，原理的にこの課
題を検討しなければならない。
　生存権に関する従来の憲法学説は，憲法25条
を根拠に日本国憲法が福祉国家を命じていること
を前提とした上で，その司法的執行可能性を追求
するものが支配的であったように思われる。ここ
で，立憲主義という概念を，立憲主義的な内容を
持つ憲法典に従って現実政治が運営されることと
理解する「立憲主義の実定法的理解」と，立憲主
義を憲法典の背後にある政治哲学と理解する「立
憲主義の憲法理論的理解」とに整理した愛敬浩二
の言いに倣えば（愛敬 2003：6），生存権研究の
メインストリームを成していたものは，「立憲主
義の実定法的理解」であったと表現することがで
きるだろう。それは裏を返せば，憲法が明文で福
祉国家を命じているように読める事実に寄りか
かって，福祉国家を憲法理論的に基礎づける作業
を十分に行ってこなかったのではないかという疑
いを生じさせる。そのことはまた，強制的な財の
分配体系を組み込んだ福祉国家が孕んでいる個人
の自律との緊張関係についても憲法理論的な考察
を十分に行ってこなかったのではないかという別
の疑いをも生じさせる。
　もとより本稿には，立憲主義と福祉国家の原理
的対立という大問題を調停する能力はない。本稿
は，その前段階として，生存権の規範的基礎に関
する学説の展開を跡付け，生存権を基礎づける試
みが果たして成功していたのか否かという問題に
取り組む1。ここで，「規範的基礎」及び「基礎づ
け」という言葉は，すでに示唆されているよう
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に，憲法典とは独立した何らかのメタレベルの規
範理論，及びその理論から権利が導出されること
を意味している。
　生存権の規範的基礎に関する学説はその基礎づ
けに成功していたのか，という問いに対して，本
稿は消極的に答えることになる。その理由を本論
で明らかにするに先立ち，本稿の問いに取り組む
際の視点を明らかにしておきたい。本稿で取り上
げる各理論は，日本国憲法の明文の解釈としてで
はなく，解釈に先立って措定され，解釈の方向性
を枠付ける政治哲学的命題として提示されてい
る。したがって，各理論の是非は，各々の解釈論
の当否のみならず，提示された政治哲学的主張そ
のものの当否を問うた上で判断しなければならな
い2。本稿の問いに即して言い直せば，ある理論
的立場から照らし出された憲法典が，全体として
魅力的な福祉の構想を提示しているのか，その理
論的立場を採ることで社会保障の意義がよりよく
解明されるのか，その理論が憲法理論全体として
齟齬を来たしていないか，などを各々の立場が主
張・立証できているのかを吟味することが必要で
ある。
　以下では，第2節及び第3節において，我妻榮
の国家協同体主義と宮沢俊義の社会国家論を取り
上げ，それらの解釈学的帰結を検討する。それぞ
れの節で，国家協同体主義は全体主義的色彩を
持っていること，社会国家論は「規範としての福
祉国家」と「事実としての福祉国家」のズレを生
じさせていることを論じる。第4節では，彼らの
学説を「上からの社会権」論であるとして批判
し，中間団体としての「社会」に焦点を当てた中
村睦男の下からの社会権論と，社会連帯という概
念を下からの社会権論と共有する社会保障法学の
業績とを併せて検討する。そこでは，下からの社
会権論及び社会連帯の構想は，公的扶助を原理的
に正当化しているわけではないことを指摘する。
第5節では，これまでの議論を簡単に振り返り，
次節への展開の足がかりとする。そこでは，我妻
や宮沢の理論を引き継ぐ現在の学説は循環論法の
域を抜け出ていないこと，および，下からの社会
権論は，社会権を政治的組織力の有無強弱に依存
させ，特殊権益に対して脆弱なものとすることを
指摘する。これらの指摘は，生存権の基礎づけを
政治哲学的に探求していくことの必要性を示唆す
るが，第6節において，政治哲学的な基礎づけ論
として，自律的個人像により生存権を基礎づけよ
うとする菊池馨実の自律指向的社会保障法論を取
り上げその問題点を指摘する。
　「憲法学は，福祉国家によって象徴される政府
の役割について，詰めた分析を欠いてはこなかっ
たであろうか」と指摘されて久しい（松井 1993：
72）。本稿の考察は，福祉国家の名の下に演じら
れる国家の役割について，憲法学が詰めた考察を
行うためのささやかな前提となるものである。
２．国家協同体主義
　憲法25条に規定された権利を人権体系の中に
位置づけ，理論化する作業の先駆をなしたのは，
我妻榮である。我妻は，1946年に発表した論文
「基本的人権」3 のなかで，主としてワイマール憲
法に範を取り，伝統的な人権である「自由権的基
本権」と，それとは区別された「生存権的基本
権」（憲法25条～28条）と呼ばれる人権の範疇を
創り出し，憲法25条を生存権的基本権の総則規
定であるとした。その後我妻は，1948年に公刊
された著書『新憲法と基本的人権』4 のなかで，
論文「基本的人権」での議論を詳らかにする。こ
こでは我妻のこの二つの論考を取り上げ，彼の理
論を概観した後，検討を加えていく。
　まず，二つの著作に照らして我妻の生存権的基
本権論の特徴をまとめれば，次の4点に集約され
るだろう。
　第一に，自由権的基本権と対比される生存権的
基本権の特徴について，自由権的基本権が「その
内容において『自由』という色調をもつ」のに対
し，生存権的基本権は「『生存』という色調をも
つ」とされる。この特徴は各々の権利が保障され
る仕方に現れる。すなわち，自由権的基本権が
「国家権力の消極的な規制・制限」を要請するの
に対して，生存権的基本権は「国家権力の積極的
な配慮・関与」を要請する（我妻 1970b：112）。
　第二に，生存権的基本権の内容について，生存
権的基本権のもっとも基本的な内容は，「すべて
の国民に『文化国の一員としての生存』を保障す
る」こととされ，次の二つの特色を持つとされ
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る。第一に，生存権的基本権は，「国家のなす敗
残者に対する恩恵ではなく，社会に生を享けた者
4 4 4 4 4 4 4 4 4
の当然の権利
4 4 4 4 4 4
」（強調は原文）であること，第二
に，「単に生きていくという程度ではなく，文化
4 4
国の一員としての生活をする程度
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
のものでなけれ
ばならない」（強調は原文）ということである。
第一の特色は，自然法思想の流れを引くものとさ
れ，第二の特色は，後に述べる「協同体理念」に
立脚するものだとされる（我妻 1970b：177）。
　第三に，生存権的基本権の法的性格について，
我妻は，「生存権的基本権も，最小限度において
は，それを積極的に侵害されないだけの保障を受
けるものであり，これを侵害する立法・行政およ
び私人の行為は，裁判所によって，その効力を否
認さるべきものである」と述べる（我妻 1970b：
240）。生存権的基本権のいわゆる自由権的側面に
ついては，国家のみならず私人間にもその法的効
力が及ぶという理解である。しかし，国家の積極
的施策を要請するいわゆる請求権的側面について
は，国家が「必要な立法や適当な施設をしないと
きには，国民は直接にこれを要求する方法はない
というの他はあるまい。けだし，新憲法の規定で
は，いまだ国家に対する具体的な請求権を認める
には至っていないと解さねばならず，またその怠
慢は憲法違反だとしても，最高裁判所の法令審査
権がこれを是正しえないのはいうまでもないから
である」と述べる（我妻 1970a：85）。こうして
日本におけるプログラム規定説の端緒が開かれ
た5。
　第四に，我妻の生存権的基本権論の最大の特色
をなしているのが，国家協同体主義である。
生存権的基本権は，19世紀の後半から資本主
義経済組織のなかに現れた，甚だしい富の不
平等，極度の資本の集中と企業の独占，資本
と労働との対立などの現象によって，自由権
的基本権が社会の大衆にとっては全く有名無
実のものとなったことを認識し，国民のすべ
てに対して，実質的な自由・平等・幸福の追
求の理想を現実に保障しようとしたものであ
る。そして，その思想においては，国家を一の
協同体（Gemeinschaft）と観念し，国家と個
人（全体と個）との内面的・有機的結合を理想
とする。したがって，その確認・保障する基本
的人権は，国家の積極的な配慮と国民の積極的
な努力とによって，相協力して実現さるべき国
民の基本的な権利・義務である（我妻 1970b：
168‒9）。
我妻はこの引用した文章に引き続いて，自由権的
基本権が人を抽象的な「人格（Person）」と見た
のに対して，生存権的基本権は，人を現実の社会
に生存する，貧富・能力・性・年齢などにおいて
それぞれ差異のある，具体的な「人間（Mensch）」
と見ていることを指摘する（我妻 1970b：170‒2）。
我妻によれば，そのような具体的な人間のために，
実質的な自由・平等・幸福の追求の理想を実現す
ることのできるように国家は積極的な関与をしな
ければならない。そのことを正当化する思想が，
国家協同体主義である。生存権的基本権を保障し
た条項にこそ，「新憲法の基本的人権の保障の根拠
が，国家協同体理念に存することを，積極的に見
出しうる」と，我妻は述べる（我妻 1970a：84）。
　それでは，国家協同体主義において「理想」と
された国家と個人（全体と個）の内面的・有機的
な結合関係とは，具体的にどのようなものだろう
か。我妻はその関係を次の4点にわたり説明して
いる。少々長くなるが引用しよう。
「協同体」においては，第一に，その各構成員
（国民）は自由に意欲することのできるように
「精神的および肉体的の自由」が確認・保障さ
れなければならない。しかし，第二に，この各
構成員の「自由」は，全体に対立するそれ自身
のための自由なのではなく，全体を通じて発展
させられる文化的価値の発揚のための自由とし
て，全体からする制約に従うものでなければな
らない。のみならず，第三に，この各構成員
の「自由」は「他人を害しない限り放任される
自由」なのではなく，全体のために，文化的価
値の発揚のために，「自己の能力を活用する責
任」を課せられた自由である。したがって，第
四に，全体の側においては，各構成員がその責
任を果たすことのできるように，積極的な配
慮を加え，施策を講じなければならない。特
に，現実の社会における各構成員の地位と能力
に応じた種々の積極的な関与をすることをもっ
て，全体の任務としなければならない。要する
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に，この「協同体」においては，全体としての
国家と，構成員としての国民とが有機的に結合
し，国民一人一人の文化的発展がすなわち国家
全体の文化的向上となり，同時に，国家全体の
文化的発展がすなわち国民一人一人の文化的向
上となる，という関係に立つものである（我妻 
1970b：172‒3）。
さらにもう一つ国家と個人の関係を記述した文章
を見てみよう。
主権が国民に在り，その運用が国民の総意に基
づいてなされるものとすれば，国家と個人の対
立は止揚されるべきである。国家と個人は有機
的に結合された全と個との関係となるべきであ
る。国家のためには絶対の主権を認め，個人の
ためには天賦の基本的人権を認め，両者の互譲
妥協のうちに社会の秩序を維持し文化の向上を
図るという考えは，棄てられなければならな
い。国家すなわち国民が全体として有する主権
は，個人の基本的人権を確認・保障することを
もってその本質的内容となし，個人の基本的人
権は，国家すなわち国民全体の向上発展をもっ
てその本質的内容とするものでなければならな
い（我妻 1970b：246）。
　国家と個人の有機的結合を核とする国家協同体
主義は，近代立憲主義の基本理念である個人主義
から決別し，国家と個人，主権と人権との対立を
解消しようとするものといえる。我妻の理解で
は，個人の自由は，国家協同体の文化的向上の手
段と位置づけられており，生存権的基本権を保障
するための国家の積極的な施策も，その目標は，
あくまで国家協同体の文化的発展に資する自由の
行使にあると捉えられているのである。
　さらに，憲法12条が規定する，公共の福祉の
ために自由及び権利を用いる責任も，このような
国家協同体主義から理解されることになる。
協同体理念においては，個人の全ての権利は，
公共の福祉のために義務づけられている。しか
も，この義務は，主権者たる国民みずからがこ
れを自覚し，これに忠実なものでなければなら
ない。18世紀末の天賦人権の思想においては，
一方に国家の主権があり，他方に個人の自由権
的基本権があったのだから，自由権的基本権を
専ら個人本位・権利本位に考えても，国家とし
ての単一性を破壊するおそれはなかった。しか
るに，協同体理念においては，この対立が止揚
される。国民みずからがその基本的人権の義務
性を自覚しなければ，国家の単一性は破れるこ
とになるであろう（我妻 1970b：248）。
　以上のような国家協同体主義はどのように評価
できるだろうか。国家協同体主義は，個人を国家
に有機的に結び付けることで，個人の自由も国家
の施策も国家協同体の文化的向上の手段と位置付
け，「基本的人権の義務性」を説く。そのような
考えに立脚する人権観には，公共の福祉概念が全
体主義的な意味合いで用いられることにより，個
人の権利が制約される可能性が常に付きまとう6。
もちろん，文化的価値の発揚という権利保障の目
的に，個人の自由を含み持たせる解釈が不可能な
わけではない。しかし，そのようにして保障され
た自由も，個人の自由を文化的高揚の手段と位置
づける国家協同体主義の下では，当該国家で支配
的な価値評価軸に照らして有用な，国威発揚の手
段としての自由に限定されたものとなるだろう。
その典型例が，『憲法調査会報告書』（1964年7月）
の中に示現した1960年代改憲論者の「福祉国家
論」である7。
現代の民主主義憲法においては，人間の尊厳の
確立とともに，国家協同体の一員としての国民
各自の責任が要求される。すなわち，国家と個
人とは対立抗争の関係にあるのではなく，渾然
一体の関係において民主主義の実質的価値であ
る国民の福祉を確保増進すべきである。また福
祉国家においては国民相互の協力と国家の施策
によってはじめて全うせられるのであるから，
国民の社会連帯的な義務とともに，福祉国家実
現のための国家の責任の原則が，憲法に明らか
にされなければならない。／このような立場か
ら，〔日本国憲法〕第三章における「対立偏向」
の態度を「調和均衡」の態度に改める必要があ
り，そのためには，まず第三章の表題も「国民
の福祉および責務」に改めるべきであり，その
内容においては，国民の社会連帯的な義務に関
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する規定を強化するとともに，権利・自由が公
共の福祉および社会，国家の健全な存立を確保
する必要がある場合には制約を受けるものであ
ることを明確にする必要がある（憲法調査会 
1964：532‒3［広瀬久忠］）。
　このように，憲法調査会における改憲論者の人
権観は人権の制約と国民の義務規定の拡充を柱と
するものであるが，そのような主張の根幹をなし
ていたのが，国家と個人の対立を止揚し，社会連
帯を強調する，国家協同体主義に根ざした福祉国
家論だったのである8。
３．社会国家論
　この，国家協同体主義の人権制約的性格を問題
だとするならば，それを克服するためには，個人
主義的契機を理論内部に取り込み，人権制約機能
を果たす「公共の福祉」概念を明確化する必要が
ある。その一つの理論的可能性を示すものが，宮
沢俊義の社会国家論である。そこで本節では宮沢
の理論を概観した後，検討を加えていく。
　宮沢は，「社会国家」理念のもと，我妻が「生
存権的基本権」と名付けたものを「社会権」と呼
び直し，これを理論化した。我妻理論の急速な通
説化は，宮沢による憲法学的処理を媒介にして可
能になったと言われている（奥平 1977：245）。
　まずは，宮沢理論の中で社会権が占める位置を
確認しておこう。宮沢は，イェリネック及びケル
ゼンの所説を参考にしながら，国法に対する国民
の関係を次の五つに分類した。すなわち，①国法
が国民に対して義務を課すという関係を表した
「受動的関係」，②義務付けとも利益付与ともなら
ない「無関係」，③国民の利益を制限する国法の
定立が禁止される「消極的受益関係」，④国民に
利益を与える国法の定立が要請される「積極的受
益関係」，⑤国民が国法の定立に参加する「能動
的関係」の五つである。その上で宮沢は，④の
「積極的受益関係」のなかに社会権を位置づけ，
25条から28条までの権利をこの範疇に納めた（宮
沢 1974：90‒3）。社会権のなかにおける憲法25
条の位置づけについては，憲法25条が，「いわゆ
る生存権を定め，あわせて憲法が社会国家的理念
に立つことを明らかにする」と解されている（宮
沢 1955：265）。一方，憲法28条に保障されてい
る労働基本権は，「勤労者の生存権に直結し，そ
れを保障するための重要な手段である」と解され
ている（宮沢 1974：442）。このことから，宮沢
理論にあっても，我妻理論同様，憲法 25 条は，
独自の権利である「生存権」を定めた規定である
と同時に，社会権の総則規定でもあると位置づけ
られているといえる（北川 1999：19）。
　宮沢に従えば，日本国憲法で各種の社会権が認
められたのは，憲法が「社会国家の理念に仕える
もの」であるからである（宮沢 1949：146）。こ
こで宮沢のいう社会国家とは，「個人を尊重する
立場から，国民一人一人に対して，人間たるに値
する生活をさせようとすることが，国家の使命で
あり，責任であると考え」，「こういう使命と責任
を自覚している国家」を意味している。憲法25
条2項に定められる「国は，すべての生活部面に
ついて，社会福祉，社会保障及び公衆衛生の向上
及び増進に努めなければならない」という規定
は，その社会国家の理念を言い表しているとされ
る（宮沢 1949：84‒6）。
　宮沢理論の特徴は，日本国憲法の基本原理の
ひとつに個人の尊重に立脚した社会国家原理を
掲げ，それを社会権の基礎となしている点にあ
り，この点が国家協同体主義と著しい対照をなし
ている。すなわち，国家と個人の有機的結合を核
とする国家協同体主義は，近代憲法の基本理念で
ある個人主義から決別し，個人と国家の対立を解
消しようとするものであった。それに対して宮沢
は，個人の尊重を基底に据えて人権を把握したの
である。宮沢は，近代憲法の基本理念を，国家が
個人の自由を尊重すべきことを要請する自由国家
の理念に求め，現代憲法の理念を社会国家の理念
に求めた（宮沢 1974：3, 87）。そして，自由国家
の理念と社会国家の理念に共通する人権保障の最
高指導原理として「人間性」の尊重を掲げたので
ある9（宮沢 1974：235）。我妻理論にあっては対
立的に捉えられていた個人主義と社会権の正当化
原理である国家協同体主義であるが，宮沢理論に
あっては，「人間性」の尊重を上位概念に掲げる
ことにより，自由国家の理念と社会国家の理念は
相互関連的に把握されたのである。社会国家理念
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は「決して自由国家の否定を意味するのではな
く，むしろ自由国家の理念の実質化を意味する」
（宮沢 1974：236）。「ここには，特定の個人の利
益ないし価値を超えた利益ないし価値はあるが，
すべての個人に優先する「全体」の利益ないし
価値というようなものは存しない」（宮沢 1974：
235）。
　個人の尊重を最高指導理念とし，自由国家的国
家観と社会国家的国家観を相互関連的に捉える宮
沢理論の特徴は，一元的内在制約説と呼ばれる彼
の公共の福祉理解にも引き継がれる。宮沢に従
えば，「日本国憲法にいう公共の福祉とは……，
人権相互の間の矛盾・衝突を調整する原理とし
ての実質的公平の原理を意味」している（宮沢 
1974：235）。この原理は，憲法の明文規定に関わ
らず，人権保障の本質に論理必然的に備わったも
のとされ，さらに次の二つの側面に区別される。
一つは，自由権を各人に公平に
4 4 4
保障するための権
利制約としては必要最小限度の制約のみを認める
自由国家的公共の福祉であり，もう一つは，社会
権を実質的に
4 4 4 4
保障するための自由権――とりわけ
経済的自由権――の制約として働くときには，必
要な限度の規制を認める社会国家的公共の福祉で
ある（宮沢 1955：201‒3）。この二つの公共の福
祉の関係は，「社会国家的公共の福祉は，決して
自由国家的公共の福祉の否定を意味するのではな
く，むしろ自由国家的公共の福祉の実質化を意味
する」という具合に，ここでも相互関連的に捉え
られている（宮沢 1955：202）。周知の通り，こ
の二つの公共の福祉は規制目的二分論に影響を与
えた。
　人権制約機能を果たす公共の福祉を「人権相互
の矛盾・衝突の調整原理」と理解する立場を支え
るのは，憲法上有効な人権制約との評価を獲得で
きる国家行為は，国家設立の目的たる人権の保障
でしかありえないという発想である10。「各人の
人権の享有およびその主張に対して，何らかの制
約が要請されるとすれば，それは，常に他人の人
権との関係においてでなくてはならない。人間の
社会で，ある人の人権に対して規制を要求する権
利のあるものとしては，他の人の人権以外には，
あり得ない」と宮沢は述べる（宮沢 1974：229）。
　もちろんこの発想には，公共の福祉に関しても
個人主義に立脚し，個人的利益に還元できない全
体の利益といった超越的価値を人権制約の根拠に
持ち込むことを避ける意図があった。公共の福祉
を人権の外にあり，それらと対立する超越的価値
として捉え，それによる人権制約を認めてしまう
ことは，大日本帝国憲法における「法律の留保」
の場合と同じく，公共の福祉の名において憲法の
保障する人権を蹂躙することになる恐れが存在す
るからである。個人を超越した全体の価値により
人権制約を正当化した戦前・戦中の経験に照らせ
ば，公共の福祉の概念から人権を骨抜きにし得る
ような融通無碍の操作可能性を除去しようとする
一元的内在制約説の意義は忘れてはならないだろ
う（井上 1986：148；高橋 2001：278）。
　しかし問題は，そのような主観的意図とは無関
係に，果たして宮沢の理論が個人主義を貫徹し，
かつ，福祉国家を基礎づけられているのか否かで
ある。
　この問題を考えるために，一元的内在制約説に
おける生存権の位置づけとその内容を詳しく見て
みよう。宮沢は次のように述べていた。
社会権の保障は，その本質上，必然的に各人の
自由権――とりわけ財産的な自由権――に対す
る制約を含む。私人の財産権および財産法上の
行為に対する大なり小なりの制約をはなれて
は，社会保障的措置の実行は，考えられない。
したがってそうした制約も，社会国家では，公
共の福祉の要請するところと考えなくてはなら
ない。これを社会国家的公共の福祉と呼ぶこと
ができる（宮沢 1974：235）。
つまり，人権制約の根拠を他の人権に限定する一
元的内在制約説にあって，生存権は，経済的自由
権の制約根拠としての位置を与えられている。そ
れでは，そこにいう生存権には，どのような内容
が込められていたのだろうか。実は，生存権の内
容にはさまざまな要素が盛り込まれ得，したがっ
てほとんど無限定なものとなっている。宮沢は次
のように言う。
この権利〔憲法25条〕は，具体的な内容を持
つ請求権ではない。この規定により，「国家は，
国民一般に対して
4 4 4 4 4 4 4 4
，概括的に
4 4 4 4
」健康で文化的な
最低限度の生活を保障する「責務を負担し，こ
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れを国政上の任務としたのである」が，「この
規定により，直接に，個々の国民は，国家に対
して具体的現実的に
4 4 4 4 4 4 4
かかる権利を有するもので
はない」（宮沢 1974：434）（強調は原文）。
宮沢はここで，食糧管理法違反事件最高裁判決
（最大判1948（昭和23）年9月29日刑集2巻10号
1235頁）を引照している。食管法事件判決にお
いて最高裁は，憲法25条の法的性格についてプ
ログラム規定説の立場を採ったと一般には理解さ
れている11（奥平 1993：243；佐藤 2011：363）。
　プログラム規定説に従えば，憲法25条1項は，
「国民一般に対して概括的に」，「すべての国民が
健康で文化的な最低限度の生活を営みうるよう国
政を運営すべきことを国家の責務として宣言した
ものである」12。この説明において，「健康で文化
的な最低限度の生活」は，何ら定義らしきものが
施されないまま，個人を離れた抽象的な国民的利
益に結び付けられ，「きわめて不定形な政策課題」
（西原 2009：69）という意味あいで用いられてい
る。
　西原の指摘によれば，「健康で文化的な最低限
度の生活」が不定形に政策課題化されたとき，生
存権の権利主体が個々の国民ではなく，抽象的な
国民一般に措定され，生存権の具体化が立法に委
ねられるという意味で，生存権概念は拡散する。
この理は，プログラム規定説と同様，生存権の具
体的内容を立法に委ねる抽象的権利説にも当ては
まる。
　この，拡散傾向をもつ生存権解釈の問題性は，
二つの側面から指摘されている。一つは，生存権
実現に関する広範な政治裁量の認容であり，もう
一つは，それとは表裏の関係にある，経済的自由
権規制立法の合憲性判断における広範な政治裁量
の認容である。最高裁判決を例に，後者の問題か
ら説明しよう13。
　最高裁は，小売市場判決（最大判 1972（昭和
47）年11月22日刑集26巻9号586頁）において，
経済活動の自由に対する法的規制を，その規制目
的に応じて二種に分類した。社会公共の安全と秩
序の維持の見地から行われる消極的な警察的規制
と，福祉国家的理想の下，社会経済政策の実施の
ために行われる積極的な政策的規制とを区別す
る，いわゆる規制目的二分論である14。
　後者の積極規制につき，小売市場判決は，「憲
法は，全体として，福祉国家的理想のもとに，社
会経済の均衡のとれた調和的発展を企図してお
り，その見地から，すべての国民にいわゆる生存
権を保障し，その一環として，国民の勤労権を保
障する等，経済的劣位に立つ者に対する適切な保
護政策を要請していることは明らかである」と説
明する（刑集26巻9号591頁）。その3年後に下さ
れる薬事法判決（最大判 1975（昭和 50）年 4 月
30日民集29巻4号573頁，576頁）では，「国民経
済の円満な発展や社会公共の便宜の促進，経済的
弱者の保護等の社会政策及び経済政策上の積極的
な」目的との説明が与えられている。
　これらの説明の中には，「経済的弱者の保護」
を目的とした規制と，「国民経済の円満な発展」
や「社会公共の便宜の促進」，さらには「社会経
済の均衡のとれた調和的発展」を目的とした規制
が並列されている。この最高裁の言明を浦部法穂
の言葉を借りて表現すれば，「政策的制約ないし
積極目的の規制という場合，弱者保護のためのも
のと経済・金融政策上の制約とが区別されること
なく，両者をまったく同列においてとらえる理解
が，判例・学説を問わず，一般的になっている」
ということになる（浦部 1989：96）。そして，こ
のように各種規制目的を一緒くたに捉え，積極目
的の名のもとに一括して当然とする思考を正当化
するものが，小売市場判決の言葉を借りれば，国
の責務として宣言された「福祉国家的理想」だっ
たのである。
　「社会経済の均等のとれた調和的発展」にして
も，「国民経済の円満な発展」や「社会公共の便
宜の促進」にしても，抽象性は免れ難い。他方
で，規制目的を「経済的弱者の保護」に限定する
立場に立っても（浦部 1989），経済活動における
「弱者」とは一体誰を指すのか具体的には定かで
はない（樋口 1978：72；矢島 1991：301）。最高
裁は，それ自体必ずしも実体の明らかではないこ
れらの政策目的を，「福祉国家的理想」という，
これまた実体の明らかではない理想のもとに憲法
が要請している政策と位置付け，経済活動に対す
る制約の正当化論理の中に組み入れた。その上
で，「社会経済の分野において，法的規制措置を
講ずる必要があるかどうか，その必要があるとし
ても，どのような手段・態様の規制措置が適切妥
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当であるかは，主として立法政策の問題として，
立法府の裁量的判断にまつほかない」と述べた
（刑集26巻9号591‒2頁）。裁判所としては，立法
府及び立法府の背後にあって実質的に規制措置を
立案した官僚の判断には口を挟まないというわけ
である（中島 2010：171）。
　この小売市場判決によって，時に「護送船団方
式」とも揶揄される日本の許認可行政が合憲とさ
れる法的素地が出来上がった。以後最高裁は，こ
の判決を踏襲して積極目的による政府規制の合憲
判決を積み重ねていく。周知のように，1980年
代の中曽根行革以来，福祉国家解体論としての
「小さな政府」論や「構造改革」が喧伝されてき
たわけであるが，経済的自由の積極目的規制の場
面でコントロールを失った憲法学は，その反面，
つまり規制緩和の場面でもコントロールの術を有
していなかった（中島 2007：序章）。
　生存権にその理念の実現を託した福祉国家は，
かように経済的自由権に対する制約論理として引
き合いに出されることが多かった。しかし，曖昧
なままの「福祉国家理念」では，それによる経済
的自由の制約は放縦なものとならざるを得ない。
積極目的を語りさえすれば経済的自由権の制約は
合憲とされる状況があった。それでは，福祉国家
の主戦場ともいうべき憲法25条そのものが問題
となった事件で，生存権はどのような性質を持っ
た権利として取り扱われていたのだろうか。小売
市場判決から遡ること5年，最高裁は，朝日訴訟
最高裁判決（最大判 1967（昭和 42）年 5 月 24 日
民集21巻5号1043頁）の傍論で，食管法事件判
決を引きつつ次のように述べ，健康で文化的な最
低限度の生活水準の内容を厚生大臣の裁量的決定
にほぼ完全に委ねていた。
この規定〔憲法25条1項〕は，すべての国民が
健康で文化的な最低限度の生活を営み得るよう
に国政を運営すべきことを国の責務として宣言
したにとどまり，直接個々の国民に対して具体
的権利を付与したものではない……。具体的権
利としては，憲法の規定の趣旨を実現するため
に制定された生活保護法によって，はじめて与
えられているというべきである。生活保護法
は，「この法律の定める要件」を満たす者は，
「この法律による保護」を受けることができる
と規定し（2条参照），その保護は，厚生大臣
の設定する基準に基づいて行うものとしている
から（8条1項参照），右の権利は，厚生大臣が
最低限度の生活水準を維持するにたりると認め
て設定した保護基準による保護を受け得ること
にあると解すべきである。……健康で文化的な
最低限度の生活なるものは，抽象的な相対的概
念であり，その具体的内容は，文化の発達，国
民経済の進展に伴って向上するのはもとより，
多数の不確定的要素を綜合考量してはじめて決
定できるものである。したがって，何が健康で
文化的な最低限度の生活であるかの認定判断
は，いちおう，厚生大臣の合目的的な裁量に委
されており，その判断は，当不当の問題として
政府の政治責任が問われることはあっても，直
ちに違法の問題を生ずることはない。
　その後最高裁は，堀木訴訟最高裁判決（最大判
1982（昭和57）年7月7日民集36巻7号1235頁）
においても，食管法事件判決を引きつつ次のよう
に述べ，広範な立法裁量を認めた。
この規定〔憲法25条1項〕が，いわゆる福祉国
家の理念に基づき，すべての国民が健康で文化
的な最低限度の生活を営みうるよう国政を運営
すべきことを国の責務として宣言したものであ
ること，……この規定〔同条2項〕が，同じく
福祉国家の理念に基づき，社会的立法及び社会
的施設の創造拡充に努力すべきことを国の責務
として宣言したものであること，そして，同条
1項は，国が個々の国民に対して具体的・現実
的に右のような義務を有することを規定したも
のではなく，同条2項によって国の責務である
とされている社会的立法及び社会的施設の創造
拡充により個々の国民の具体的・現実的な生活
権が設定充実されてゆくものであると解すべき
ことは，すでに当裁判所の判例とするところで
ある……。／このように，憲法25条の規定は，
国権の作用に対し，一定の目的を設定しその実
現のための積極的な発動を期待するという性質
のものである。しかも，右規定にいう「健康で
文化的な最低限度の生活」なるものは，きわめ
て抽象的・相対的な概念であって，その具体的
内容は，その時々における文化の発達の程度，
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経済的・社会的条件，一般的な国民生活の状況
等との相関関係において判断決定されるべきも
のであるとともに，右規定を現実の立法として
具体化するに当たっては，国の財政事情を無視
することができず，また，多方面にわたる複雑
多様なしかも高度の専門技術的な考察とそれに
基づいた政策的判断を必要とするものである。
したがって，憲法25条の規定の趣旨にこたえ
て具体的にどのような立法措置を講ずるかの選
択決定は，立法府の広い裁量にゆだねられてお
り，それが著しく合理性を欠き明らかに裁量の
逸脱・濫用と見ざるを得ないような場合を除
き，裁判所が審査判断するのに適しない事柄で
あるといわなければならない。
　こうして生存権の実現は，広範な行政裁量・立
法裁量に委ねられることとなった。これを，先に
述べた，経済的自由に対する積極目的規制の合憲
性審査における広範な政治裁量と併せ考えてみる
と，政府が生存権を間接的に実現するための手段
として採用した参入規制などの経済政策（あるい
は規制の緩和）についても，生存権を直接実現す
るために執られた立法・行政の措置についても，
それらが著しく不合理であることが明白でもない
限り， 憲法問題は生じないこととなる（中島 
2010：171）。かくして憲法が命じているとされる
福祉国家は，裁量論の挟撃に遭うことになった。
日本の福祉国家の実態は，「憲法理念に基づきな
がら，憲法規範とは無関係という矛盾した存在」
（中島 2010：179）だったのである。そこにおい
ては，福祉国家であるか否かは，政府が事実とし
て福祉国家的政策を執るか否かに過ぎず，生存権
及び福祉国家を規範的に基礎づけることはできて
いない。
　さらに，規範的な内実のない社会国家論は，生
存権及び福祉国家を規範的に基礎づけることがで
きないだけでなく，個人主義を貫徹できているの
かという点についても疑義を生ぜしめる。福祉国
家的理想のもと，経済的劣位に立つ者に対する適
切な保護政策を実施しなければならないというこ
とは，判例・学説が憲法規範と認めるところで
あった。しかし実際は，福祉国家的政策を実行す
るか否か，実行するに際してどのような手段を採
るかは政府の裁量しだいである。この相矛盾する
二つの命題が同時に成り立っているように見える
とき，政治部門が福祉国家的施策を実行している
ということ，およびその際に合理的手段を採って
いるということに対して，判例・学説が二重の無
条件の期待を抱いていると言わなければならな
い。もちろんこの期待は自覚的に抱かれていると
は限らないが，仮にこの期待が満たされていなけ
れば，事実としての福祉国家さえ存在せず，矛盾
は一気に露見するはずだからである。かつての日
本でこの矛盾が露見せずに済んでいたのは，高度
経済成長を背景に，事実として社会保障制度が整
備・拡充されてきたことで，この期待が迂回的に
実現され，福祉国家の原理的考察を行わずに済ん
でいたという事情があるのだが（中島 2010），政
府による福祉国家的施策の合理的実行に対する先
の期待が前提としているのは，賢明な国家と，そ
れによって保護されるべき国民という二つの像で
ある。この前提においては，権利主体とされる
個々人は，実のところ，パターナリスティックな
国家による統治の客体の地位に位置づいているの
である。
４．下からの社会権論
　以上のように，核心の無い福祉国家及び生存権
概念の具体的帰結は，憲法規範とは無関係な事実
としての福祉国家であった。さらに，そのような
福祉国家における個人は，その時々の政治動向に
左右される政策の客体でしかないというのが実情
である。このような権利主体像に，中村睦男の
「下からの社会権論」は転換を迫った。そこで次
に，中村の下からの社会権論と，社会連帯概念を
媒介に，下からの社会権論とつながりが深い社会
保障法学の業績とを併せて検討する。
　中村は，自由権と社会権の異質性と，社会権を
実現するための国家の積極的役割とを強調する社
会権論を「上からの社会権」論であるとして批判
する。中村の批判が主として向けられていたの
は，「自由」という色調をもつ自由権的基本権と
「生存」という色調をもつ生存権的基本権とを対
比的に描き，生存権的基本権の実現を国家の積極
的な配慮の中に求める我妻の国家協同体主義で
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あったが（中村 1973：292‒3），その筆鋒は拡散
傾向を持つ社会国家論にも向かうことになるだろ
う。なぜなら，前節で明らかにしたように福祉国
家的施策の実施が政府の裁量しだいであるなら
ば，国家の積極的な役割に無条件に期待が寄せら
れていなければ，生存権は実現されえないからで
ある。国家の積極的役割を無条件に肯定し，国家
の恩恵の下に生存権の実現を図るという点では，
国家協同体主義も拡散傾向を持つ社会国家論も同
系である。
　上からの社会権論に対抗して中村は，フランス
における社会権法理の発展史研究に基づいて下か
らの社会権論を提示する。下からの社会権論にお
いては，我妻や宮沢とは異なり，社会権の基礎づ
けは「福祉国家」などの国家像には求められてい
ない。国家の役割を強調する議論に対して懐疑的
な態度を採る中村は，社会権の基礎を「社会的デ
モクラシー」に求めた。社会的デモクラシーと
は，彼によれば，「諸個人がその社会的ないし職
業的立場によって属する集団の代表を社会的経済
的領域の問題の決定に参加させる」こと，および
それによって「階層身分的利益や私的団体的利益
から解放された自由かつ平等な個人によって構成
された議会が国民を代表するという政治的デモク
ラシー」 を補完することを内容とする（中村 
1983：44‒5）。簡潔に言えば，代表制＝間接民主
主義を，直接民主主義的手段によって補完するこ
とで，「人民の，人民による，人民のための」デ
モクラシーを実質化させようという発想である。
強調されるのは，国の社会経済政策および企業の
管理への，労働者の参加と異議申立の契機である
（中村 1973：36‒40）。
　このような社会的デモクラシーに基礎づけられ
た社会権は，次の二つの要素に分節される。第一
の要素は，労働者を中心とする利害関係者の集団
的権利・自由である。この場合国家の介入は，あ
くまで補充的なものとされる。第二の要素は，労
働者を中心とする利害関係者の個人的権利・自由
を保障するための国家の積極的給付義務である。
第一のグループに属するのが，罷業権，組合権，
労働協約締結権（団体交渉権），企業の管理への
参加権，社会保障（公的扶助を除く）を受ける権
利等であり，第二のグループに属するのが，労働
権，公的扶助を受ける権利，国による労働条件の
保護等である。
　労働者を中心とする利害関係者の自主的活動に
よって，国民の自由と福祉を実現しようとする下
からの社会権論からすれば，社会権としてはあく
まで第一のグループが中心である。労働者の自発
的な団結により生存をはかっていくこの発想は，
憲法25条で保障された「生存権」を社会権の総
則規定とし国家の積極的配慮により個人の生存を
図る「社会権の生存権モデル」に対して，憲法
28条の労働基本権を中心とした「社会権の労働
基本権モデル」 という整理ができよう（中村 
1983：16）。このモデルの下での所得保障は，「労
働者および使用者の拠出と労働者および使用者の
管理運営への参加を前提にした当事者参加の原則
に基づく」社会保険が主たる手段であって，国家
の給付を要求する公的扶助は従たる手段に過ぎな
い（中村 2010：69, 1973：295）。
　この中村による下からの社会権論の中には，権
利主体像に大きな転換があることが見て取れる。
それまでの社会権論が権利主体たる国民を国家の
施策の受動的な立場に置いていたのに対して，下
からの社会権論では，労働組合や保険組合を自主
的に組織して運営していく能動的な労働者像がイ
メージされているのである。
　もっとも，歴史研究に裏打ちされた下からの
社会権論は，それが故に事実的条件に限界付け
られることとなるだろう。「職業を基礎としたか
つての共済組合的な論理は必然的に破綻する」
ことを説くピエール・ロザンヴァロンによれば
（Rosanvallon 1995：41）， 保険のパラダイムを
成り立たしめていた同質的・偶然的リスクとい
う前提は，現在もはや成り立たなくなっている
（Rosanvallon 1995：27）。退職年金と医療を例に
採ってみよう。いまや個人は，平均寿命がどのく
らいか，したがってさまざまな社会職業集団にお
いて，退職後の期間がどのくらい続くかを，かな
り正確に知ることができる。そのため，保険料の
さまざまな「回収期間」，すなわち実際に払い込
んだ金額の「実質的払い戻し」を受けるのに必要
な期間を計算することもできる。こうしたなか
で，自分が上級管理職の立場にいるのか被用者の
立場にいるのかは，実際に払い込んだ保険料がペ
イできるか否かにとって重要な差異となる。ま
た，医療における遺伝学の発達は，健康に関する
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個人間の遺伝的差異を暴き出す可能性を持ってい
る。胚を検査するだけで，ある患者が特定の疾患
を発病するか否かを知ることができ，他方で，他
の疾患についても，各個人がそれらを進行させる
遺伝的素因をどのくらい有しているのかを調べ
ることができるのだ。「人間は未知の運命を前に
したときに自然と連帯する」（Rosanvallon 1995：
55）とすれば，高額の治療費を要する重病のリス
クから免れていると知っている者は，この疾患を
発症しやすいリスクを遺伝的に有する者と同額の
医療保険料を支払うことに同意するだろうか。保
険が機能しうるのは，保険集団を構成する諸個人
に降りかかるリスクの可能性を，保険集団全体の
なかで分散することができるように当該集団が構
成されているときのみである。しかし，歴史の進
展は，個人の差異を覆い隠すことで保険を成り立
たしめていた「無知のヴェール」を修復不可能な
までに切り裂いてしまった。無知のヴェールが切
り裂かれ，個人間の差異が顕在化するとき，すな
わち同質的・偶然的と考えられていたリスクの偏
在が明らかになるときに作動するのは，脱連帯の
動きなのである。
　さらに，フランス由来の「社会的排除」研究
が，組合などの社会集団に包摂され難い個人の存
在を浮き彫りにした。それによれば，長期失業者
や過剰債務世帯など「社会的に排除された者」は
特定階層を構成しうるほどに共通した特徴を持た
ないのである。例えば，貧困・社会的排除研究で
著名な岩田正美は，社会的排除の典型例である路
上ホームレスやネットカフェ・ホームレスが，失
業や借金，離婚，疾病，事故など，多様な要因が
複合的に絡んで社会から定点を失って生じるさま
や，不安定な家族関係，低学歴，片々とした就労
などの要因により，そもそも社会に中途半端にし
か接合されていないことで生じる軌跡を明らかに
した（岩田 2008：第3章，第4章）。ホームレス
の全体的な特徴について岩田は，「学歴が相対的
に低く（義務教育程度），高等教育への不参加が
あり，また未婚であって自分の家族形成がなされ
ていない（家族関係からの排除）男性が，中高年
期に失業など（労働からの排除）を契機に路上に
出現した，という平均像が描ける」（岩田 2008：
65）と述べる。このように，社会的に排除された
者は生活経歴上の何らかの側面を共有してはいる
ものの，それは，教育からの断絶や，家族からの
隔絶，職業からの離脱というように消極的にしか
捉えられない。何らかの階層やグループへの帰属
によって把握されるわけではないという事実は，
このような者たちは動員可能な社会勢力を構成し
てはいないし，また構成することが困難であるこ
とを示している。個別的リスクを集団の中で拡散
させることで成り立っていた保険の論理は，集団
を構成していない者，構成し難い者に対しては，
限定的な力しか発揮しない15。
　また，生存権の規範的基礎如何という本稿の問
題関心からしてとりわけ重要であるのは，下から
の社会権論が，拠出を前提としない公的扶助をど
のように規範的に正当化しているのかという問題
である。中村は，下からの社会権論を構築するに
当たって「サンジカリスム」，「社会的カトリシス
ム」，および「社会連帯主義」という三つの思想
を参照するが，各々の思想的立場が国家権力に対
してとる態度は一様ではない。サンジカリスムが
国家権力を否定するのに対し，社会的カトリシス
ムは国家介入の補充性を基調とし，社会連帯主義
は国家の義務を強調するものとされる。したがっ
てどの立場を強調するかに応じて，どのような形
の公的扶助が正当化されるのかは自ずと異なって
くる。そこで次に，程度の違いはあれ国家介入を
認めている社会的カトリシスムと社会連帯主義を
取り上げて，公的扶助がいかに正当化されるのか
を検討してみたい。
　社会的カトリシスムの立場からは，国家介入の
必要性は認められるが，国家の役割はあくまで補
充的なもので，各社会集団の活動の重要性が，ま
ずは強調される。ここでは，家族や組合，保険集
団など何らかの集団に，諸個人が比較的安定して
帰属していることが前提とされている。しかしな
がら，帰属の基本をなす雇用や家族関係の揺らぎ
から，社会集団に包摂されなくなった個人が存在
することは先に指摘したとおりである。下からの
社会権論の立場に立ってもこのような者への社会
保障が必要だと考えるのであれば，給付措置を正
当化する何らかの論理が必要になる。この点に関
し，国家の役割を強調して労働者を保護する社会
立法の制定に大きく寄与したとされる，教皇レオ
13世の回勅「レールム・ノヴァールム」は，「貧
しい多衆の中に数えられる賃金労働者」に対する
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国家の「特段の注意と配慮」を強調しているが，
その理由は，経済的弱者が「何ら自己の力によっ
て守られず，主として国家の保護に頼る」「憐な
人々」 だからである（日本カトリック刊行会 
1929：41）。社会的カトリシスムにおいては，貧
者は，富者が果たすべきキリスト教的慈善の義務
に自らの生存を頼る存在である。中村が克服しよ
うとした「上からの社会権」論的契機，すなわ
ち，受動的受益者という権利主体に対する恩恵と
いう契機は，ここにおいてなお残存している。
　一方，社会連帯主義の立場に立てば，何のため
の社会連帯かが厳しく問われなければならないだ
ろう。社会連帯の構想も一様ではなく，社会保険
を正当化する法理念として位置づける見解もあれ
ば，公的扶助をも包含する法理念として位置づけ
る見解もあるからである。これについてまず，社
会保障法学者の新田秀樹の整理に従って，社会連
帯という語で指し示されてきたものを見てみよ
う。彼によれば，社会連帯という語が指示してき
たものには次の三つがある。①血縁共同体，地縁
共同体，職域共同体といった共同体内部の構成員
間の連帯（例：フランスの職域連帯），②複数の
共同体の間での連帯（例：フランスの職域間連
帯），③国民国家の構成員間の連帯（例：フラン
スの国民連帯）である（新田 2008：73）。
　社会保障法学者の伊奈川秀和は，社会保障を規
律する原理を社会保険原理と連帯原理とに峻別す
る。前者は，保険料を財源とし，労使の自律的管
理に委ねるべきとする原理で，後者は，税を財源
とし，国が責任を負うべきとする原理である。そ
の上で彼は，社会扶助（aide sociale 日本の公的
扶助に相当）の基礎を連帯原理に求めている（伊
奈川 2000：154, 272）。つまり，伊奈川のいう社
会保険原理は，新田がいう①職域連帯および②職
域間連帯に対応し，連帯原理は③国民連帯と対応
していると整理することができよう。伊奈川の分
類からは，連帯概念で公的扶助をも把握しようと
する姿勢が窺える。
　他方，同じく社会保障法学者で，戦後フランス
の社会保障制度改革の分析を通じて日本法への示
唆を与え続ける加藤智章は，保険原理と連帯原理
の峻別という視点を伊奈川と共有しながらも，主
著『医療保険と年金保険』において，慎重にも社
会扶助を考察の対象から除外している。この姿勢
は，国民連帯という概念が公的扶助と容易には結
びつかないことを示唆している。なぜなら，加藤
が考察の主たる対象とし，そこに国民連帯の萌芽
を見出すラロックプランの考案者，ピエール・ラ
ロックは，次のように述べているからである。
「扶助は受給者に努力の習慣を失わせ，彼らを貧
困の中に滞留させ，社会階層を上昇するあらゆる
希望を奪い去ることによって，知的・道徳的に品
性を貶める」（田中 2006：260）。実際，ラロック
プランは一般化原則，単一金庫原則，自律性原則
という三大原則を提示しており，保険性が色濃
い16。ドイツ社会保障法研究で多大な功績を遺し
た倉田聡も，「『社会連帯』は，相互扶助組織の発
展形態である社会保険制度そのものを支える法理
念であり」，「保険料負担を正当化するプロセスな
いし過程を規律する根本規範的な意味を有する」
と述べ（倉田 2009：261），社会連帯を，基本的
には社会保険を正当化する法理念として理解して
いる。
　加藤や倉田のように社会連帯を社会保険と結び
付けて理解する立場に立てば，保険集団に包摂さ
れている者という重大な限定付きではあるが，当
事者の自律の契機は一定程度維持できる。しか
し，そのように理解された社会連帯主義において
は，公的扶助は保険集団から零れ落ちた個人ある
いは掬い上げられもしなかった個人を救済するた
めの後付けの措置でしかない。そこで被扶助者が
国家の恩恵的措置の受動的受益者の立場に位置づ
くか，そこから脱するかは，理論的にはなおブ
ラック・ボックスの中にある。つまり，公的扶助
は何らかの原理に基づいて規範的に正当化されて
いるわけではないのである。保険集団に包摂され
ていない個人は，規範的基礎が不確かな公的扶助
により捕捉され，最低限の生存維持を例外的に保
障されているに過ぎない。
　他方，伊奈川のように社会連帯を公的扶助をも
正当化する法理論だと理解するならば，意識的に
被扶助者の自由・自律の契機を読み込んでいかな
ければ，社会連帯にとって負担となる個人は公的
扶助の枠組みから排除され，結果的に国家協同体
主義とあまり違わない帰結をもたらす可能性があ
る。双務契約的な対価関係（各自が与えるととも
に与えられる）の存在を想定する連帯原理（伊奈
川 2000：272）を敷衍すれば，与えることのでき
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ない者には与えないということになるからであ
る。この理は，高藤昭のように，社会的強者から
社会的弱者への財の配分が制度化されているとい
う結果のみを捉えて，公的扶助をも社会的連帯と
理解する場合も同様に当てはまる（高藤 1993）。
そもそも，社会保障を正当化する法理念として社
会連帯を取り上げることの意義が，中間団体とし
ての「社会」を，「個人」とも「国家」とも区別
された独自の機能を持った存在として把握するこ
とにあるとすれば，連帯概念を国家大にまで広く
理解する伊奈川や高藤のような連帯の構想が果た
して妥当なのかという問題もあるが，ともかく，
「従来の『連帯』原理は，『市民』であることの権
利と教育・就労義務の対応，個人と社会の『契
約』という論理，『社会進歩』を前提とした個人
の役割の規定などの点において，一定の『排除』
の契機を孕んでいた」（田中 2006：259）ことは
指摘されなければならないだろう。もちろん下か
らの社会権論では，社会権の基底にある「自由
権」の存在が強調され，自由の契機を読み込んで
いく姿勢が窺われる（中村 1973：311）。しかし，
憲法25条の文脈で強調される「自由権」は，単
に，生存を積極的に脅かされないという意味での
当たり前の自由である。そのような自由権の保障
は，「持たざる者」にとっては「飢えて死ぬ自由」
でしかないだろう。
　憲法25条を社会権の総則規定とみなして26条
から28条にまで規定された権利を「生存権」実
現の手段と位置づけた従来の通説に対して，自由
権としての労働基本権の重要性を再発見した下か
らの社会権論の意義は大きい。しかし，社会的諸
集団の自治を強調する下からの社会権論は，それ
ゆえに，社会的諸集団から排除されている者に対
する社会保障の有効な手立てを提供することはで
きない。下からの社会権論に立った場合でも社会
的に排除された者に対して何らかの措置がなされ
るべきだと考えるのであれば，現状，その措置は
国家に期待せざるを得ないだろう。しかし，社会
連帯主義において，そのような国家による積極的
な措置は，何らかの原理に基づいて正当化されて
いるわけではなかった。社会連帯を社会保険だけ
でなく公的扶助をも正当化する論理として捉えて
も，国民の連帯にとっての余計者と判断された者
はその枠組みから排除される可能性がなくなるこ
とはない。
　このような難点を克服するためには，「集団の
構成員としての個人」ではなく「個人そのもの」
に焦点を当てた社会権論が有効であるかもしれな
い。そこで次に，自律的個人像から生存権を基礎
づける菊池馨実の自律指向的社会保障法論（以
下，「自律指向的理論」）を取り上げてみたい17。
しかしその前に，ここまでの議論を改めて簡単に
振り返って考察を加えておくことにする。そうす
ることで自律指向的理論を取り上げることの意義
が一層明確になるだろう。
 （続く）
　　　　　　　　　　
［注］
 1	 近代以降の日本における生存権思想の展開を通観する
論考として，松尾（1954），戦後以降の生存権論の展開
を，主に労働法との関連において概観する論考として，
菊池高志（1986）がある。
 2	 憲法25条研究としてはまず，25条の法的性格に関する
学説をプログラム規定説から説き起こして，抽象的権利
説や具体的権利説，ことばどおりの具体的権利説などの
学説の進展を跡付けた後に，自らがもっとも望ましいと
考える生存権の裁判的実現の方策を，具体的場面に応じ
て論証することが定跡かもしれない。しかし本稿では，
本文で述べた問題関心から，そのような体裁を採ってい
ない。25条の法的性格を概観・再検討した最近の著作と
して，中村（2010）；葛西（2011：34‒9）など参照。
 3	 この論文（我妻榮（1946）「基本的人権」『国家学会雑
誌』60巻10号63‒90頁）は，後に，国家学会編（1947）
『新憲法の研究』有斐閣，63‒90頁に収められ，さらに，
我 妻 榮（1970）『民 法 研 究 Ⅷ　憲 法 と 私 法』 有 斐 閣，
57‒88頁に所収された。本稿では，我妻（1970）を参照
し，我妻（1970a）と記している。
 4	 この著書（我妻榮（1948）『新憲法と基本的人権』国
立書院）も，後に，我妻（1970）89‒249頁に所収された。
本稿ではこちらを参照し，我妻（1970b）と記している。
 5	 我妻が生存権的基本権をプログラム規定と読む理由と
して，二点挙げることができる。第一に，生存権的基本
権を実現するための施策の内容は「憲法でいかに具体的
に定められておっても，常に，政府が，財政その他とに
らみ合わせて，攻究立案しなければならない」ものであ
り，「もし，これを裁判所が決定して政府に強制してや
らせることになれば，行政は司法の手に移ることにな
り，責任内閣制度は敗れることになる」こと，第二に，
生存権的基本権の実現のためには，法律を作ることを必
要とする場合が非常に多いが，「その場合に，国会が必
要な法律を作らないからといって，裁判所が代わって法
律を作ったり，国会に命じて法律を作らせたりすること
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ができる」ものとすると，「立法と司法の分立が破れる
だけでなく，国会が国権の最高機関であることも否定さ
れることになる」ことである（我妻	1970b：187‒8）。
 6	 我妻自身，後に，長期にわたって保守政党が政権を独
占する状況下で，自由権的基本権の調整を説き，国家協
同体主義の高揚を主張することは，大きな危険をはらむ
だろうと自省するに至っている（我妻	1970：3‒4）。
 7	 『憲法調査会報告書』に顕在化した改憲論者の福祉国
家論に対する批判として， 清水（1988,	1964）； 横川
（1964）；池田（1964）；樋口（1984）；西原（2009）参照。
マルクス主義法学の立場から，福祉国家は国家独占資本
主義段階における国家体制に他ならず，福祉国家論は，
現代資本主義国家の本質を隠蔽し，仮象をあたかも本質
であるかのごとく説明する理論であると批判するものと
して，鈴木（1967）参照。60年代改憲論者に特殊の福祉
国家論批判も含みつつ，福祉国家論一般への批判及び，
60年代改憲論に対峙するそれまでの憲法学の土俵設定に
対する問題提起として，渡辺洋三（1964a‒ f）参照。
 8	 我妻の国家協同体主義には本文で示したような難点が
含まれているとしても，ともあれ我妻が，国家に積極的
な施策を要求する生存権の理論化作業に先鞭をつけたの
は確かである。我妻を発端とするプログラム規定説は，
食糧管理法違反事件最高裁判決（最大判1948（昭和23）
年9月29日刑集2巻10号1235頁）によって判例の地位を
獲得し，学説上も，『註解日本国憲法』（1953）を経て，
戦後日本憲法学の通説を長らく形成していた宮沢俊義に
引き継がれた。また，憲法25条を各種の社会権の総則規
定として位置づけたことも，我妻以降の学説に大きな影
響を与えた（中村・永井	1989：48［中村執筆］）。
　この類型論に対しては，後に，自由ないし自己決定を
基礎理念とする労働基本権の方をむしろ基底に据えるべ
きだとする労働法理論からの重大な問題提起がなされる
こととなる（憲法学からの応答と受容として， 北川
（1994,	1999）参照）。しかし，少なくとも標準的な教科
書の記述レベルでは，憲法25条を社会権の総則規定に位
置付ける見解は維持されている（芦部	2011：259；佐藤	
2011：362）。
 9	 宮沢にあって，「個人」と「人間（性）」，「尊重」と「尊
厳」とは，相互互換的に用いられている（宮沢	1974：
213‒4）。本稿でも特に区別して用いていない。
10	 一元的内在制約説の限界を指摘したものとして，井上
（1986）；長谷部（2006）参照。長谷部は，国家の正当性
の限界と個人の人権の限界とは自動的には一致せず，両
者はそれぞれに検討されなければならないことを指摘
し，ロナルド・ドゥオーキンが提唱する国家の権威の正
当性要求をも覆す「切り札」としての人権論を日本憲法
学に輸入した。一元的内在制約説に対する長谷部の批判
の要点は，第一に，人権の制約根拠は他者の人権である
という一元的内在制約説のよって立つ前提は，政府が必
ずしも個々の人権には還元できない社会全体の利益とし
ての公共の福祉の実現を任務としている事実を曖昧にす
るばかりでなく，現にある人権が制約されている以上，
その制約根拠も人権であるという誤った思考を導く危険
があること，第二に，一元的内在制約説は，人権を一般
的な行動の自由と同視しており，その結果，公共の福祉
による広範な権利制約を招いてしまうおそれのあること
である。一点目に関して長谷部は，一元的内在制約説の
思考モデルは日本国憲法第3章の持つある特徴に相応す
るものであると述べる。長谷部に従えば，経済的自由権
を制約する各種社会権は，権利というよりはむしろ，国
政がその実現を目指すべき社会全体としての福利厚生の
目標を示したものであり，公共の福祉の一環と考えられ
るべきものなのである。この点に関連して，世界人権宣
言に宣言された権利は共通善の骨子（the	outlines	of	the	
common	goods）を描き出したものであり，その権利が
例えば経済的，社会的及び文化的権利に関する国際規約
で規定されても，それらの権利の行使に抗して一般的福
祉（general	welfare）に訴える余地はないとするFinnis
（1980），pp.214‒5も参照。
11	 ただし食管法事件は，憲法25条の法的性格についての
判例が確立されるための事件としては，適当ではなかっ
たという指摘がなされている。というのも，本件の上告
論旨が主張していたことは，国民が不足食料を購入運搬
することは憲法25条の「生活権」の行使であって，主食
の移動を禁止し処罰する食糧管理法令の規定は違憲であ
るということであり，憲法25条を要するに「国家からの
自由」として主張したものであって，国家による積極的
な保護を求めて主張していたわけではなかったからであ
る（本文で挙げたものの他に，参照，本件井上登裁判官
補足意見；横川	1966：123；中村・永井	1989：60‒1）。
12	 プログラム規定説と一口にいっても，学説整理の都合
上そのようなレッテルが貼られているだけで，そのよう
な学説が一枚岩的に存在するわけではない。しかし，プ
ログラム規定説内部での差異は，本稿の目的にとっては
無視し得るほどの差異である。プログラム規定消極説と
積極説との区別を提示した池田（1961 ‒1975）； 戸波
（1986）；横川（1966）参照。
13	 本節の以下の記述は，中島（2010）；西原（2009）の
分析に多くを負っている。
14	 判例が規制目的二分論に立って違憲審査基準を割り
振ってきたという理解は，近年揺らぎつつある。石川健
治は，経済的自由権が有する人格的連関－社会的連関性
を強調し，人格的価値に対する侵害の強度に応じて，職
業「活動」の規制と職業「選択」の規制とを区別し，後
者をさらに自らの努力で乗り越えられる「主観的条件」
による規制と，そうではない「客観的条件」による規制
とに区別するドイツ流の段階理論をビルトインした比例
原則という判断枠組みが，薬事法判決（最大判1975（昭
和50）年4月30日民集29巻4号573頁）の判決理由に内
在していたことを明らかにした（石川	2007,	2008）。ただ
し石川も指摘するように，最高裁は，薬事法判決に小売
市場判決の法理が妥当しないことを述べる際に，規制目
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的二分論を持ち出して，積極的な社会経済政策のための
営業許可制を擁護する小売市場判決の延命を図った。こ
こでの筆者の関心は，言うまでもなく延命された積極規
制の方にある。なお，薬事法判決が人格的価値に対する
制限であることを重視するこの見解に対して，複数の薬
局を展開する株式会社が原告となった純然たる経済事件
であると主張するものとして， 芹沢ほか編（2011），
199‒205頁［棟居執筆］がある。
15	 岩田（2008：136‒50）は，路上ホームレスとネットカ
フェ・ホームレスの人たちが，どの程度社会保険にカ
バーされていたのかを明らかにしている。それによれ
ば，ホームレスは社会保険の加入・利用経験をまったく
有していないわけではない。しかし社会保険は，あくま
で想定される標準リスクを標準的な給付水準でカバーす
るものであり，また保険給付には保険料の支払いが条件
として課されるので，長期失業者や非正規労働などの不
安定就労の中にある者に対しては，限界を有しているこ
とが指摘されている。
16	 一般化原則とは，社会保障の人的適合範囲を被用者だ
けではなく，自営業者や使用者等をも含めた有償労働に
従事している者に拡大することを意味している。単一金
庫原則とは，管理運営組織の枠組みとしての全国社会保
障金庫を頂点とする一元的かつ階層的な管理運営組織の
設定および人的適用範囲の拡大に関する具体策としての
同一地域同一金庫原則である。自律性原則とは，管理運
営組織への関係当事者の参加と，社会保障の財源を国家
予算に頼ることなく関係当事者の支払う保険料や拠出金
でまかなうという原則である（加藤	1995：33‒49）。
17	 本文で紹介するように，菊池は，憲法13条を機軸とし
て社会保障の基礎づけ論を展開する。菊池は，憲法13条
から導き出される社会保障の理念を「自由」の理念と呼
び，自らの社会保障法理論を「自由基底的社会保障法
論」と呼称してきた（菊池馨実	2000：第3章,	同	2003）。
しかし，これに対しては，人格的自律・自己決定を「自
由」と表現するのが妥当か，「自由」と表現することで
憲法18条以下の自由と区別できるのかなどの疑問が呈さ
れている（堀	2004：102）。それを受けて菊池は，「自律
基底的社会保障法論」や「自律指向的社会保障法論」と
いったより適切な呼称を模索しているようである（菊池
馨実	2010：11‒2）。ここでは，菊池馨実（2010）での表
記に従い，「自律指向的社会保障法論」と表す。
　　　　　　　　　　
【参考文献】
愛敬浩二（2003）『近代立憲主義思想の現像	――	ジョン・
ロック政治思想と現代憲法学』法律文化社。
芦部信喜（2011）『憲法　第5版』（高橋和之補訂）岩波書
店。
池田政章（1961‒1965）「プログラム規定における消極性と
積極性（1）（2）」『立教法学』3号，7号。
　　　　（1964）「現代型福祉国家と生存権」『ジュリス
ト』289号，有斐閣。
石川健治（2007）「薬局開設の距離制限」高橋和之・長谷
部恭男・石川健治編『憲法判例百選Ⅰ〔第5版〕』有斐
閣。
　　　　（2008）「30年越しの問い	――	判例に整合的なド
グマーティクとは」『法学教室』332号，有斐閣。
伊奈川秀和（2000）『フランスに学ぶ社会保障改革』中央
法規出版。
井上達夫（1986）「内在的制約説について」同『共生の作
法	――	会話としての正義』創文社。
岩田正美（2008）『社会的排除　参加の欠如・不確かな帰
属』有斐閣。
浦部法穂（1989）「財産権制限の法理」『公法研究』51号。
奥平康弘（1977）「人権体系および内容の変容」『ジュリス
ト』638号，有斐閣。
　　　　（1993）『憲法Ⅲ　憲法が保障する権利』有斐閣。
葛西まゆこ（2011）『生存権の規範的意義』成文堂。
加藤智章（1995）『医療保険と年金保険――フランス社会保
障制度における自律と平等』北海道大学図書刊行会。
菊池高志（1986）「わが国における生存権の展開」深山喜
一郎刊行発起人『現代の生存権	――	法理と制度』法律
文化社。
菊池馨実（2000）『社会保障の法理念』有斐閣。
　　　　（2010）『社会保障法制の将来構想』有斐閣。
北川善英（1994）「憲法と労働基本権――労働法学からの問
題提起を受けて」杉原泰雄・樋口陽一編『論争憲法学』
日本評論社。
　　　　（1999）「労働基本権の基礎理念	――	生存権理念・
「自由」の理念・「自己決定」理念」『横浜国立大学教
育人間科学部紀要Ⅲ　社会科学』第2集。
倉田聡（2009）『社会保険の構造分析――社会保障における
『連帯』のかたち』北海道大学出版会。
憲法調査会（1964）『憲法調査会報告書』。
佐藤幸治（2011）『日本国憲法論』成文堂。
清水睦（1964）「福祉国家論の欺瞞性と危険性」『法律時
報』36巻4号，日本評論社。
　　　　（1988）「戦後『福祉国家』の虚像と実像――憲法
論としての福祉国家論を顧みて」和田英夫教授古希記
念論集刊行会編『戦後憲法学の展開』日本評論社。
鈴木安蔵編（1967）『現代福祉国家論批判』法律文化社。
芹沢斉・市川正人・阪口正二郎編（2011）『新基本法コン
メンタール　憲法』日本評論社。
高橋和之（2001）「すべて国民を『個人として尊重』する
意味」小早川光郎・宇賀克也編『行政法の発展と変革　
上』有斐閣。
高藤昭（1993）「社会連帯の法理と福祉国家」『社会労働研
究』40巻1・2号。
田中拓道（2006）『貧困と共和国――社会的連帯の誕生』人
文書院。
戸波江二（1986）「生存権における判例と学説」『公法研究』
48号。
辻健太：個人から，再び国家へ
24
中島徹（2007）『財産権の領分	――	経済的自由の憲法理論』
日本評論社。
　　　　（2010）「福祉国家の公序――日本国憲法は『最低
限度の生活』しか保障しないのか」阪口正二郎編『自
由への問い3　公共性――自由が／自由を可能にする
秩序』岩波書店。
中村睦男（1973）『社会権法理の形成』有斐閣。
　　　　（1983）『社会権の解釈』有斐閣。
　　　　（2010）「社会権再考」『季刊　企業と法創造』6
巻4号。
中村睦男・永井憲一（1989）『現代憲法体系7　生存権・教
育権』法律文化社。
西原博史（2009）『自律と保護――憲法上の人権保障が意味
するものをめぐって』成文堂。
新田秀樹（2008）「自立支援のための『社会連帯』」菊池馨
実編著『自立支援と社会保障	――	主体性を尊重する福
祉，医療，所得保障を求めて』日本加除出版。
日本カトリック刊行会（1929）『レールム・ ノヷールム　
労働階級の境遇に関する教皇レオ13世の囘勅』日本カ
トリック刊行会。
長谷部恭男（1998）「憲法典というフェティッシュ」『国家
学会雑誌』111巻11・12号。
　　　　（2006）「国家権力の限界と人権」同『憲法の理
性』東京大学出版会。
樋口陽一（1978）「『職業の自由』とその制限をめぐって
――薬事法違憲判決の論理」同『司法の積極性と消極
性』勁草書房。
　　　　（1984）「日本憲法学と『福祉』問題」東京大学
社会科学研究所編『福祉国家4　日本の法と福祉』東
京大学出版会。
法学協会編（1953）『註解日本国憲法　上巻』有斐閣。
堀勝洋（2004）『社会保障法総論　第 2 版』東京大学出版
会。
松井茂記（1993）「福祉国家の憲法学」『ジュリスト』1022
号，有斐閣。
松尾敬一（1954）「近代日本における生存権思想の展開」
『神戸法学雑誌』4巻3号。
宮沢俊義（1949）『憲法大意』有斐閣。
　　　　（1955）『法律学体系　コンメンタール篇　日本
国憲法』日本評論社。
　　　　（1974）『法律学全集4　憲法Ⅱ〔新版〕』有斐閣。
矢島基美（1991）「経済的自由の違憲審査基準論」『徳山大
学論叢』36号。
横川博（1964）「生存権」『法律時報』36巻11号，日本評論
社。
　　　　（1966）「生存権の性格――不足食料の購入運搬を
違法とする食糧管理法は，生存権を保障する憲法25条
に違反するか」『ジュリスト増刊　憲法の判例』有斐
閣。
我妻榮（1970）『民法研究Ⅷ　憲法と私法』有斐閣。
　　　　（1970a）「基本的人権」同『民法研究Ⅷ　憲法と
私法』有斐閣。
　　　　（1970b）「新憲法と基本的人権」同『民法研究Ⅷ　
憲法と私法』有斐閣。
渡辺洋三（1964a‒ f）「現代福祉国家の法学的検討	――とく
に私法と公法を中心として」『法律時報』36巻4‒8号，
10号，日本評論社。
Finnis,	 John	 (1980)	Natural Law and Natural Rights,	
Oxford:	Oxford	University	Press.
Rosanvallon,	Pierre	 (1995)	La nouvelle question sociale: 
Respenser l’État-providence,	Janvier:	Éditions	du	seuil.	
北垣徹訳（2006）『連帯の新たなる哲学　福祉国家再
考』勁草書房。
判例出典等略号
最大判：最高裁判所大法廷判決
民集：最高裁判所民事判例集
刑集：最高裁判所刑事判例集
辻　健太（つじ　けんた，1985年生）
	 所　　属　早稲田大学大学院政治学研究科博士後期課程
 最終学歴　早稲田大学大学院政治学研究科修士課程
 所属学会　全国憲法研究会，憲法理論研究会，政治経済学会
 研究分野　憲法
 主要著作　 「なぜベーシック・インカムが望ましいか」須賀晃一・齋藤純一編
『政治経済学の規範理論』（勁草書房，2011年）235‒52頁
